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CAPITULO CUARTO
La norma juridica

Aun cuando el derecho esta esencialmente integrado por normas, no podemos
entenderlo sélo a partir de ellas, también es hecho, valor, interpretacion y argu-
mentacién juridica, entre otros elementos que explican el fendmeno juridico,
como el poder. En cuanto a las normas juridicas aunque la mayor parte de ellas
tienen caracter prescriptivo y expresan factores dednticos tales como obligar,
prohibir o permitir, no todas tienen esas caracteristicas. Es de especial impor-

tancia distinguir entre regla, principio y valor juridico.

I. Lenguaje, prescripciones y normas

Se ha dicho que el derecho es: a) una prictica social; b) una institucién o un
conjunto de instituciones; ¢/ un instrumento para alcanzar ciertas metas de
caracter politico, econdémico o social; d) un instrumento para procurar deci-
siones conforme a derecho; e) un conjunto de reglas del juego; f) criterios para
facilitar la aplicacion e interpretacion, etcétera.'*®

Para Kelsen, el derecho es exclusivamente un conjunto de normas co-
activas. Para Marx, es un instrumento de dominacién y control social, y para
Tomas de Aquino, es la ordenaciéon de la razén encaminada al bien comun.
También el derecho puede verse como conjunto de normas o como facultad
de hacer algo si hay un respaldo del orden juridico. La expresion derecho
parece significar tanto el derecho objetivo —las normas—, subjetivo —las
facultades o derechos—, como la ciencia del derecho —los enunciados sobre
el objeto de estudio llamado derecho—. Por otra parte, es necesario siem-
pre distinguir entre normas juridicas —los enunciados juridicos— y las pro-
posiciones juridicas —los enunciados de la ciencia juridica— que versan
sobre las normas juridicas.
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Una importante corriente del derecho, la normativista, sostiene que to-
dos los fenémenos juridicos pueden reducirse a términos normativos. El
concepto de norma vendria a ser, en definitiva, el concepto central del de-
recho. La corriente normativista no es la inica, los realistas relacionan el
derecho con las conductas de los funcionarios y de los jueces. Los marxistas,
como ya hemos mencionado, identifican el derecho con ciertas relaciones
sociales de dominacién. Los iusnaturalistas tienden a vincular el derecho
mias que con la norma con una idea de justicia. Los institucionalistas ponen
el acento en el derecho como conjunto de instituciones.'®

Existe en la comunidad juridica un cierto consenso en el sentido de que
el derecho se expresa en normas y a su vez éstas se construyen con el lenguaje,
lo que nos obliga a preguntarnos de qué tipo de lenguaje estamos hablando.
Daniel Mendonca recordando a Wittgenstein nos sefala una lista de accio-
nes que se llevan a cabo con palabras: dar 6rdenes, describir objetos, relatar
sucesos, hacer conjeturas, comprobar hipdtesis, presentar resultados, inventar
historias, actuar en teatro, cantar en coro, adivinar acertijos, contar chistes,
traducir de un lenguaje a otro, suplicar, agradecer, saludar, rezar.'” ;Con el
lenguaje que utilizan las normas? Mendonca dice que hay cuatro funciones
basicas del lenguaje: la descriptiva, la directiva, la expresiva y la operativa.

La funcién descriptiva consiste en informar acerca de ciertos fenéme-
nos o estados de cosas: nuestro propdsito es transmitir informacion; de los
enunciados linglisticos de esta funcion se puede predicar verdad o falsedad
teniendo en cuenta si responden a determinada realidad. La funcion directiva
la empleamos cuando intentamos dirigir la conducta de nuestros interlocu-
tores; esto lo hacemos cuando suplicamos, interrogamos u ordenamos algo,
en esta funcion carece de sentido hablar de verdad o falsedad de los enuncia-
dos, las directivas no son verdaderas ni falsas, pueden ser validas o invalidas,
justas e injustas, racionales o irracionales, etcétera. La funcidn expresiva la
empleamos para expresar emociones o sentimientos o provocarlos en los
interlocutores; de las expresiones exclamativas o poéticas, tampoco cabe pre-
dicar verdad o falsedad, haciendo la aclaracién que una cosa es expresar sen-
timientos —funcioén expresiva— con la consistente en informar acerca de
las emociones o sentimientos —funcion descriptiva—. La funcién operativa
o performativa por su parte, consiste en producir cambios en la realidad al
emitir los enunciados lingiiisticos, por ejemplo cuando prometemos, jura-
mos o0 apostamos,y como resulta obvio, de ellas tampoco predicamos verdad
o falsedad.’” De lo expuesto, parece claro que las normas juridicas no corres-
ponden en general ni a la funcién informativa ni a la expresiva. En su mayor
parte se corresponden con la funcion directiva o prescriptiva y algunas de
ellas estan dentro de la funcién operativa.
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Aungque sobre esto Gltimo debemos ir con cuidado, en ocasiones utiliza-
mos enunciados lingiiisticos que parecen ser descriptivos o informativos pero
tienen una funcidn prescriptiva. Por ejemplo cuando digo: “te has compor-
tado mal”, es obvio que no pretendo exclusivamente informar a mi interlo-
cutor acerca de su conducta, mi propdsito evidente es indicarle u orientarle
o tal vez darle una orden para que no se porte mal, es decir, mi finalidad es
principalmente directiva o prescriptiva —propia de las normas—. En otro
ejemplo, puedo aparentemente dar una orden cuando mi propodsito es ex-
clusivamente informar; si digo: jpéinate antes de salir a la calle!, quiza mi in-
tencidon no sea la de ordenar, cambiar u orientar la conducta de alguien para
que se peine, y s6lo sea la de informarle que estd despeinado.'’”” Lo anterior
significa que s6lo algunas veces los enunciados lingiiisticos sirven a una fun-
cibén en estado puro, por lo que lo relevante sera la intencién o el proposito.
Si éste es el de ordenar, mandar e imponer, prohibir, permitir o facultar no
cabe duda que estamos ante la presencia de una norma.

En la teoria kelseniana la estructura 16gica de una norma juridica pres-
criptiva —en la teoria contemporanea se le llamaria regla juridica— se ex-
plica con el enunciado: “Si es A, debe ser B”, lo que significa que en de-
terminadas circunstancias un determinado sujeto debe observar tal o cual
conducta, si no la observa, otro sujeto, generalmente un 6rgano del Estado,
debe aplicar al infractor una sancion. De la formulacion anterior se destacan
tres elementos: supuesto juridico, relacién juridica y consecuencia juridica.
El supuesto juridico son los hechos, las conductas, las circunstancias que
de actualizarse, de producirse, desencadenan una consecuencia juridica o
sancion. El vinculo entre el supuesto juridico y la consecuencia juridica
se verifica a través de una relacion juridica, esto es, el “deber ser” que es la
expresion del principio de imputacion juridica, segln esa teoria.

Enrique Céceres distingue los siguientes elementos estructurales de las
normas: 1) una determinada accién o actividad cuya realizacion es prescrita
en la norma, pudiendo tratarse de abstenciones o de actividades complejas
compuestas de varias acciones como en el caso de “realizar la investigacién
del delito™; 2) la calificacién “dedntica” o normativa de la accidn, esto es,
la norma puede determinar una obligacién, una prohibicién, un permiso o,
un “tener que”’; 3) las modalidades de la accion, es decir, las circunstancias
de tiempo, modo o lugar en las que se debe realizar la accidn o la absten-
ci6n; 4) sujeto normativo que son los destinatarios de la prescripcion, por
ejemplo: “los comerciantes”, el “servidor publico”, o “los jueces”; 5) las
condiciones de activacién normativa que son los elementos o supuestos
que deben ser verificados en la realidad para activar la estructura normativa,
y 6) elementos periféricos que son: la autoridad que emite la norma y la
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promulgacién que permite el conocimiento del contenido de la norma por
los sujetos normativos.'7?

En la teoria de Von Wright, las normas juridicas son prescripciones y se
singularizan por los siguientes elementos estructurales: su caracter, su con-
tenido y la condicidon de aplicacidon.'” El caricter consiste en la clasifica-
ci6n que hace la prescripciéon de determinadas acciones como obligatorias,
prohibidas, permitidas o facultativas (los factores dednticos). El contenido,
entrafa la accién o acciones afectadas por dicho caracter, es decir, lo pro-
hibido, lo permitido, etcétera. La condicién de aplicacién son las circuns-
tancias que deben presentarse para que exista la prohibicidn, la obligacion
o permision de realizar el contenido de la norma. Los tres anteriores ele-
mentos integran el niicleo normativo de las normas. Las normas juridicas ade-
mas, presentan otros elementos: la autoridad que dicta la norma, el sujeto
normativo o destinatario, la ocasioén que es el ambito de validez temporal
—vigencia determinada o indeterminada— vy espacial de la norma —fede-
rales, estatales o municipales—, la promulgacién y la sancion.

Para Von Wright existen varios tipos de normas, entre ellas, las pres-
cripciones, las reglas definitorias, las normas técnicas, las normas ideales, las
consuetudinarias y las morales.'”

Las normas definitorias o determinativas son aquellas que definen o
determinan una actividad o un concepto. Las reglas de un juego, por ejem-
plo, determinan los movimientos consentidos para los jugadores dentro
del juego.

Las normas técnicas o directrices indican un medio para alcanzar un fin
determinado. Ejemplo de éstas son las instrucciones para operar artefactos.

Las normas prescriptivas son aquellas emanadas de la voluntad de una
autoridad (autoridad normativa) destinadas a algiin agente (sujeto normati-
vo) con el propdsito de que se conduzca de determinada manera. Para dar
a conocer las prescripciones a los sujetos a los cuales van ellas dirigidas, la
autoridad promulga las normas, y para darles efectividad agrega una sancién
0 amenaza de castigo. Para Von Wright las normas prescriptivas pueden ser:
los mandatos u obligaciones, permisos y prohibiciones.

Las normas ideales no se hallan referidas directamente a acciones sino
que establecen modelos arquetipicos y mencionan las virtudes caracteristi-
cas dentro de una clase dada. Ejemplo, aquellas que establecen como debe
ser un buen padre de familia, un buen profesional, etcétera.

Las normas consuetudinarias marcan regularidades de conductas, dispo-
siciones o tendencias a hacer cosas similares en situaciones parecidas. Son en
principio habitos sociales. Ejemplo de éstas son las que establecen el modo
de vestir, saludar, etcétera.
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Las normas morales se distinguen principalmente por carecer de san-
cién externa y por no estar institucionalizadas. Garcia Maynez, entre otros,
agregara que son normas constituidas por mandatos que regulan actos inter-
nos del individuo y que ademas son categéricas, autonomas y unilaterales.

II. La concepcion de Garcia Maynez sobre las normas juridicas,
las morales, los convencionalismos sociales y las religiosas

En la clasica obra de Garcia Maynez titulada Introduccién al estudio del dere-
cho,'™ el autor se decanta por considerar a las normas, en un sentido lato,
como reglas de comportamiento, que pueden ser obligatorias o no, y en
stricto sensu como reglas de comportamiento que imponen deberes o confie-
ren derechos. Indica que hay reglas de comportamiento cuyo cumplimiento
es potestativo, que prescriben determinados medios con vista a la realizacion
de determinados fines, a ellas les llama “reglas técnicas” y a las reglas de com-
portamiento que imponen deberes o confieren derechos y tienen caracter
obligatorio les da el nombre de “normas”.

Distingue también entre juicios enunciativos, que son los que describen
fendémenos o hechos, de los que se puede predicar verdad o falsedad, juicios
que utilizamos, por ejemplo, en las ciencias naturales, aunque no solamente,
y juicios normativos, que regulan conductas, y de los que se predica validez
o invalidez, pero no verdad o falsedad. Los juicios normativos pueden pos-
tular deberes o derechos. Los que postulan deberes se dividen, siguiendo a
Kant, en categoricos o hipotéticos. Los primeros ordenan sin condicién; los
segundos, condicionalmente. Los categoricos pueden ser positivos o nega-
tivos, es decir, mandatos o prohibiciones. La formula de los primeros es: A
debe ser; la de los segundos: A no debe ser. Ejemplos de los que establecen
mandatos: debes honrar a tus padres. Ejemplo de los que imponen prohibi-
ciones: no debes ser hipdcrita.

Para Garcia Maynez no deben confundirse dentro de la clasificacion
de los juicios hipotéticos a las reglas técnicas con las normas obligatorias
como lo hace Kant, pues las reglas técnicas no son obligatorias, en tanto
que se pueden o no seguir los medios establecidos para conseguir fines que
ellas disponen. En cuanto a las normas o reglas de conducta obligatorias
establece que “aun cuando parezca paraddjico, antes de la realizacidon de sus
supuestos toda norma es hipotética, y cuando aquellos se producen, deviene
categdrica”.'’7 Asi el precepto que ordena a los hijos a respetar a los padres
es hipotético, encierra un supuesto: el vinculo entre progenitor y descen-
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diente; mas en relacion con las personas colocadas en la situacién prevista
por la norma, constituyen un mandamiento incondicional.

Garcia Maynez en critica a Kelsen sefiala que la formula “Si es A debe
ser B”, no expresa, de manera cabal, la estructura 16gica de la regulacion
juridica, pues sélo menciona una de las consecuencias, el deber, y pasa por
alto el derecho subjetivo —el derecho de exigir— y porque no da cuen-
ta con precision de las diferencias entre las normas juridicas y otro tipo
de normas como las morales y los llamados convencionalismos sociales. De
esta manera, el profesor mexicano se da a la tarea de distinguir entre los
anteriores preceptos.

Las normas juridicas son bilaterales, externas, heterobnomas y coercibles.
Las normas morales son unilaterales, internas, autonomas e incoercibles. Las
normas o reglas de trato social o convencionalismos sociales son unilatera-
les, externas, heteronomas e incoercibles.

Unilateralidad significa “que frente al sujeto a quien obligan no hay otra
persona autorizada para exigirle el cumplimiento de sus deberes. Las normas
juridicas son bilaterales porque imponen deberes correlativos de facultades o
conceden derechos correlativos de obligaciones”.'”®
—por ejemplo la norma que me impongo de ser caritativo— no hay otra
persona autorizada para exigir el cumplimiento de esa obligaciéon o deber,

En las normas morales

solo la conciencia de la propia persona obligada es la instancia autorizada
para reclamar el acatamiento de lo que la misma persona prescribio, no
existe correlatividad entre derechos y obligaciones. En las normas juridicas
slempre existe otra persona, generalmente una autoridad, que puede exigir
su cumplimiento, las normas juridicas poseen una estructura imperativo-
atributiva (imposiciéon de deberes a otro y correlativamente la concesiéon de
un derecho subjetivo del que puede exigir). Por ejemplo, el vendedor de una
cosa puede exigir el pago y el comparador pagar el precio, y el comprador
puede exigir la entrega de la cosa comprada y el vendedor entregar la cosa.
En los convencionalismos sociales, como sobre la norma social que prohibe
usar sombrero en las iglesias, no existe una instancia autorizada para exigir
su cumplimiento.

Interioridad significa que las normas morales conciernen a la vida
interior, subjetiva, relativa a la pureza o rectitud de los pensamientos de
las personas, aunque parte de esa vida se pueda manifestar externamente.
Las normas juridicas se refieren esencialmente a los actos externos de las
personas y después a los de caricter intimo, pero Gnicamente en cuanto
poseen trascendencia para la colectividad, es decir, las normas juridicas tie-
nen que ver con la realizacién de valores colectivos de caricter social y no
principalmente individuales. Los convencionalismos sociales como las nor-
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mas juridicas tienen una dimensién externa porque no residen en la vida
interior y subjetiva de las personas sino en su dimension social aunque no
son de la misma trascendencia para la convivencia social que las juridicas,
tienen una finalidad que se despreocupa por la rectitud de las personas o la
pureza de sus pensamientos o sus intenciones.

“Autonomia quiere decir autolegislacion, reconocimiento espontineo
de un imperativo creado por la propia conciencia. Heteronomia es sujecion
a un querer ajeno, renuncia a la facultad de autodeterminacién normati-
va”.'” Las normas morales son autébnomas porque son imperativos nor-
mativos creados por la conciencia de cada individuo. Las normas juridicas
son heterénomas porque son elaboradas por autoridades (representantes) o
personas ajenas a la propia conciencia del individuo. Los convencionalis-
mos sociales son heterébnomos porque los destinatarios no participan en su
elaboracion, generalmente son producto de comportamientos regulares de
grupos sociales.

Garcia Maynez entiende por coercibilidad “la posibilidad de que la nor-
ma sea cumplida en forma no espontinea, e incluso en contra de la vo-
luntad del obligado... esa posibilidad es independiente de la existencia de
sancioén”.™*® Incoercibilidad implica que el cumplimiento de las normas se
efectia de manera espontanea, pues no pueden imponerse en contra de la
voluntad del obligado. Las normas juridicas son coercibles porque su cum-
plimiento es forzoso, se pueden hacer cumplir en contra de la voluntad del
obligado. Las normas morales son incoercibles porque su cumplimiento es
espontaneo, depende de la voluntad de la persona que se impuso a si mismo
tales deberes. Los convencionalismos sociales son incoercibles en el sentido
de que no se pueden imponer al obligado en contra de su voluntad, aunque
segin Garcia Maynez existe en ellos un tipo de coercidn diferente, que es de
caracter indeterminado (no existe, por ejemplo, un catalogo de sanciones
que determine las sanciones por el incumplimiento de los convencionalis-
mos) vy subjetivo (porque la intensidad y los requisitos de aplicacién de las
sanciones dependen de circunstancias que no son objetivas).'®!

Algunos otros autores nacionales como Eduardo Peniche Lopez'™ alu-
den a las normas religiosas. Estas en la terminologia de Garcia Méynez
son: unilaterales, de caracter tanto interno como externo, heterbnomas e
incoercibles. Son unilaterales en el sentido que imponen deberes de las per-
sonas hacia Dios pero no existen necesariamente derechos correlativos a los
deberes impuestos. Son de caricter mixto —internas y externas— porque
aunque tienen que ver con la conciencia de las personas se manifiestan ex-
ternamente a través de sacramentos y de las liturgias del culto pablico. Son
heterénomas porque el recipiendario de las mismas no es al mismo tiempo
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el legislador de las normas. Finalmente son incoercibles porque no se pue-
den imponer en contra de la voluntad de las personas y sus sanciones son de
naturaleza ultraterrena.

Bilateralidad | Externas | Heterénomas | Coercibles
Unilateralidad | Internas Autonomas Incoercibles
Juridicas Bilaterales Externas | Heterénomas Coercibles
Morales Unilaterales Internas Autdénomas Incoercibles
Sociales Unilaterales Externas | Heterénomas | Incoercibles
Religiosas| Unilaterales | Internas- | Heterénomas | Incoercibles
Externas

III. Clasificaciones tradicionales de las normas juridicas.
Bobbio y Garcia Maynez

1. Las clasificaciones de Norberto Bobbio

Bobbio proporciona tres clasificaciones de las normas juridicas, en donde
los criterios de clasificacién son: 1) el nivel de generalidad y abstraccion
de las normas; 2) su caracter afirmativo o negativo, y 3) su naturaleza ca-
tegdrica o hipotética.'™

A partir de las variables de generalidad, abstraccidn, particularidad y
concrecion elabora la primera clasificacién y asi distingue entre:

*  Normas generales y abstractas que son las referidas a una pluralidad
de sujetos normativos (generalidad) y que se encargan de regular
diversas conductas de esos sujetos (abstraccion). La mayor parte de
las leyes cumplen con estas condiciones, por ejemplo, las normas
del Cédigo Penal que tipifican los delitos.

*  Normas generales y concretas regulan a una pluralidad de sujetos

normativos pero respecto a una conducta especifica. Bobbio pone
como ejemplo la ley que declara la movilizacion de los ciudadanos
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mayores de edad a las armas —alude a una pluralidad de sujetos—
pero sobre una conducta especifica que al darse extingue la eficacia
de la norma. En México, la Ley para la Reforma del Estado apro-
bada durante febrero de 2007 pertenece a este género de normas.

*  Normas particulares y abstractas atienden a un sujeto pero sobre
distintas conductas que le son inherentes. Ejemplo, la Ley Organica
de la uNAM, que se refiere a una persona moral pero regula distintas
conductas que le conciernen.

*  Normas particulares y concretas, regulan a un sujeto sobre una con-
ducta especifica. Los ejemplos clasicos son la sentencia y el contrato.

En una segunda clasificacion distingue a las normas juridicas por sus fun-
ciones dednticas. Asi habla de normas afirmativas u obligaciones, normas
negativas o prohibiciones, y permisos positivos y negativos.'*

La tercera clasificaciéon menciona a las normas categoricas e hipotéticas.
Las categoéricas establecen que una determinada accion o conducta debe
ser cumplida incondicionalmente (las normas morales) y las hipotéticas son
las que establecen que una cierta conducta debe ser ejecutada si se verifica
determinada condicion.'®

2. Las clasificaciones de Garcia Maynez

Los criterios que utiliza Garcia Maynez son: 1) por el sistema a que pertene-
cen; 2) por su fuente; 3) por su ambito espacial de validez; 4) por su ambito
temporal de validez; 5) por su ambito material de validez; 6) por su ambi-
to personal de validez; 7) por su jerarquia; 8) por su sancidn; 9) por su cua-
lidad; 10) por sus relaciones de complementacioén, y 11) por sus relaciones
con la voluntad de los particulares.'*

Por el sistema al que pertenecen son nacionales, extranjeras y uniformes.
Las nacionales se aplican en principio en el territorio nacional aunque ex-
cepcionalmente podrian aplicarse en territorio extranjero —en algunos su-
puestos derivados de los conflictos de leyes—. Las extranjeras rigen en prin-
cipio para un territorio no nacional —aunque existen también excepciones
y en determinados supuestos pueden ser aplicadas en territorio nacional—.
Las de derecho uniforme son normas comunes a sistemas juridicos de diver-
sos paises; en las Gltimas décadas en Europa y por virtud de los tratados de la
Unioén Europea existen normas comunes a diversos territorios nacionales.
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Por su fuente formal, entre otras, las normas pueden tener origen en
actos del Poder Legislativo que se llaman leyes. También pueden tener su
fuente en la jurisprudencia, es decir, en decisiones obligatorias de los tribu-
nales. Pueden tener origen en la facultad reglamentaria del Poder Ejecutivo.
O su fuente puede ser la costumbre que es reconocida como derecho.

Por su ambito espacial de validez, que es la porcion del espacio en que
un precepto es aplicable, las normas en un pais como México pueden ser
federales, del Distrito Federal, estatales o municipales. Esta clasificacion se
fundamenta en los articulos 39, 41, 42,43, 115, 116 y 122 de la Constitucidn,
que dan competencia a poderes y 6rganos federales, estatales y municipales
para crear normas.

Por su ambito temporal de validez, que estd constituido por el lapso
durante el cual conserva la norma su vigencia, las normas pueden ser de
vigencia determinada o indeterminada. En las de vigencia determinada su
ambito de validez temporal se encuentra previsto de antemano. En las de
vigencia indeterminada no tienen plazo de vigencia definido.

Por su ambito material de validez, que se refiere a la materia que regula,
las normas juridicas en México suelen clasificarse en normas de derecho
privado (civil y mercantil), de derecho publico (constitucionales, adminis-
trativas, penales, procesales e internacionales), y de derecho social (laboral,
agrario, seguridad social). Esta clasificacion tiene un interés practico para
efectos, por ejemplo, de interpretacidn de las normas; asi, el articulo 14 de la
Constitucion senala que en los juicios de orden criminal queda prohibido
imponer, por simple analogia y aun por mayoria de razon, pena alguna que
no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trate,
y en los juicios del orden civil, la sentencia debera ser conforme a la letra o
a la interpretacién juridica de la ley, y a falta de ésta se fundara en los prin-
cipios generales del derecho. Es decir, la naturaleza de las normas —penal
o civil— puede determinar formas y métodos distintos de interpretacion.

Por su ambito personal de validez, las normas pueden ser generales y
particulares. Las generales se refieren a distintos sujetos normativos —a to-
dos los comprendidos dentro de la clase designada en la norma—, tal como
ocurre con las leyes o a un sujeto individualizado como en las sentencias,
en donde se particulariza a los sujetos normativos. Las particulares pueden
ser publicas o privadas. Las paiblicas entrafian actos de autoridad —una sen-
tencia, un acuerdo administrativo—. Las privadas derivan de actos como los
convenios, contratos, testamentos, etcétera.

Por su jerarquia, las normas pueden ser del mismo rango —relaciones
de coordinacién— o pueden ser de distinto rango —relaciones de supra
o subordinacién—. La teoria moderna de la jerarquia normativa se debe a
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Adolph Merkl y a Hans Kelsen. Este altimo autor precisé que el sistema
juridico es un sistema dindmico, en donde las normas de menor jerarquia son
aplicacion o consecuencia de las normas de mayor jerarquia. El orden juri-
dico es una larga jerarquia de preceptos, cada uno de los cuales desempena
un doble papel: en relacién con los que le estan subordinados tienen caracter
normativo; en relacién con los supraordinarios son un acto de aplicacion.
Las Gnicas normas que no tienen un doble caricter son la norma base o
fundamental del sistema que sdlo tiene caricter normativo, y la norma mas
inferior del sistema de la que no puede derivarse otra norma y que sdlo
constituye un acto de aplicacién.”” Por su jerarquia las normas en México
suelen clasificarse, de mayor a menor jerarquia, entre: 1) normas constitucio-
nales, 2) tratados internacionales y leyes generales expedidas por el Congreso,
3) leyes federales, estatales y del Distrito Federal, y 4) normas municipales.
Esta clasificacion deviene de la interpretaciéon que el miércoles 13 de febre-
ro de 2007 la Suprema Corte de Justicia de la Nacién realizo al articulo 133
de la Constituciéon que consagra el principio de supremacia constitucional
y que dice:

Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella, y
todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se ce-
lebren por el presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, seran la
ley suprema de toda la Unidn. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha
Constitucidn, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pue-

da haber en las Constituciones o leyes de los estados.

Por su sancion, las normas pueden ser perfectas, leyes mas que perfectas, leyes
menos que perfectas y leyes imperfectas. Las leyes perfectas son aquellas cuya
sancidn consiste en la inexistencia o nulidad de los actos que vulneran o en
la imposicion de un castigo. Las leyes mas que perfectas implicarian en caso
de violacién ademas de la inexistencia o nulidad del acto o la sancidén, una
reparacion pecuniaria. Las leyes menos que perfectas son las que su violacion
no entrafia que el acto deje de producir efectos juridicos pero que, sin em-
bargo, hacen al responsable acreedor a un castigo.Y por lo que ve a las leyes
imperfectas son aquéllas que no estan provistas de sancion.

Por su cualidad, las normas se dividen en positivas (permisivas) y nega-
tivas (prohibitivas). Son positivas las que permiten cierta conducta, ya sea
accién u omisidn, y negativas, las que prohiben determinado comporta-
miento (accién u omisidon). Segin Garcia Maynez, las normas obligatorias
son positivas, pues es evidente que permiten lo mismo que mandan.'®
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Por el punto de vista de sus relaciones de complementacién, hay nor-
mas juridicas que tienen por si mismo sentido pleno, en tanto que otras
poseen significacion cuando se les relaciona con preceptos del primer tipo.
Las plenas segiin Kelsen se llaman primarias y las derivadas se les denomina
secundarias.'™ Las secundarias son por ejemplo: las de iniciacién, duracién y
extincion de la vigencia de una norma; las declarativas o explicativas —por
ejemplo las definiciones—;las permisivas; las interpretativas, y las puramente
sancionadoras. Estas Gltimas son aquellas que establecen el deber de ciertos
organos del Estado de imponer al violador la sancidn, pero que lo hacen
porque hay una primera norma que establecié primero los supuestos, la
relacidn juridica y las consecuencias juridicas.

Por el punto de vista de su relacién con la voluntad de los particulares,
las normas pueden ser taxativas y dispositivas. Las taxativas son aquellas que
obligan en todo caso a los particulares, independientemente de su voluntad.
Las dispositivas son las que pueden dejar de aplicarse por voluntad expresa
de las partes a una situacidn juridica concreta. Las dispositivas se dividen a su
vez en interpretativas, las cuales sirven para interpretar la voluntad de las per-
sonas que han intervenido en un negocio juridico, y supletivas, que se apli-
can en ausencia de una regulacion especial establecida por los contratantes.

IV. La validez de las normas (como vigencia,
como fuerza obligatoria, como eficacia y como justicia)

Uno de los conceptos mas ambiguos del derecho es el de la validez de las
normas. Tiene relacidén con conceptos tales como vigencia, eficacia y jus-
ticia o legitimidad de las normas. Ante la ambigiiedad del concepto Carlos
Santiago Nino propone seis significados de validez."® Otros autores como
Capella sostienen la inutilidad del concepto porque se diluye en los otros
de vigencia, eficacia o justicia.” Uno de los que ha intentado establecer
una clasificacién mas o menos completa de la validez es Ramoén Soriano,'?
quien distingue entre validez formal, normativa, socioldgica y axiologica,
y que posteriormente es seguida por otros autores.'??

La validez formal de la norma juridica equivale a vigencia. Hay vigencia
cuando se dice que una norma existe. Ello ocurre cuando se cumplen los
dos requisitos siguientes: 1) haber sido creada en la forma y siguiendo el
procedimiento establecido por el ordenamiento juridico para la creacidon
de normas, y 2) cuando la norma ademais de haber sido creada en la forma
y siguiendo el procedimiento establecido es dictada o aprobada por una
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autoridad competente. Algunos agregan con muchas criticas de otros un
tercer elemento para la validez formal o vigencia que alude a un requisito de
coherencia. Es decir, para que la norma sea valida no sdlo debe ser promul-
gada por los 6rganos competentes y siguiendo el procedimiento y la forma
establecida, sino que ademis su contenido no puede oponerse a las normas
de mayor rango, principalmente las constitucionales, pero se aclara que la
coherencia funciona como criterio 16gico y no axioldgico, lo que resulta un
contrasentido porque la coherencia no sélo puede ser referida a elementos
logicos sino principalmente axioldgicos o contenido de las normas superio-
res o constitucionales del sistema. Ante esta critica, autores como Ferrajoli
distinguen entre validez formal o vigencia que se da cuando se cumplen los
dos primeros requisitos, y denominan validez sustancial o material cuando
la validez comprende a los tres requisitos, en el entendido que la coherencia
de las normas secundarias con las normas constitucionales no es solo logica
sino material o de contenidos, lo que permite la critica interna al derecho
por jueces y autoridades, es decir, el cuestionamiento del derecho formal-
mente valido o vigente pero materialmente invalido.'*

El segundo significado de validez es el de validez normativa, en el cual
se entendera la validez como fuerza obligatoria de la norma. En este sen-
tido, la fuerza obligatoria no tiene que ver con su racionalidad, justicia o
bondad, sino que su fuerza obligatoria deviene de su existencia dentro de
un determinado sistema juridico. De tal suerte que si la norma es creada y
reconocida por las autoridades como perteneciente al sistema juridico es
norma valida y como tal debe ser aplicada por los 6rganos del Estado. Esto
es, la validez deriva de las autoridades y no de los ciudadanos, lo que histo-
ricamente ha favorecido que regimenes no democraticos sostengan la obe-
diencia y validez a normas juridicas que rifen con los derechos humanos y
la voluntad de las personas y eso no puede ser admitido en el contexto de
un Estado democratico de derecho.

Respecto a la validez socioldgica entendida como eficacia, como vigen-
cia social o practica de la norma, lo decisivo no es el estudio de lo que los
6rganos de poder o los juristas denominan derecho positivo o vigente, sino
el conocimiento del derecho que regula efectivamente la conducta de una
sociedad determinada, por ser el realmente vivido y acatado por sus destina-
tarios. La eficacia se puede predicar en relacion al nivel de cumplimiento vo-
luntario de las normas por los ciudadanos y también se puede analizar desde
la actividad de las autoridades que aplican el derecho, es decir, de su nivel
de aplicacion u observancia forzosa. Es obvio que el derecho serd mis fuerte
y s6lido en sociedades en donde existe el cumplimiento voluntario de los
ciudadanos a sus normas y no en aquéllas en donde es impuesto.'”> También
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debe tenerse en cuenta que una validez puramente fictica representa una
zona intermedia que no permitiria ni el cumplimiento total de las normas
—Ila confusion con las leyes de la naturaleza— ni su incumplimiento abso-
luto —la inexistencia de positividad del derecho—.

Finalmente hay quien sostiene una validez desde el plano axioldgico, en
donde la validez viene dada por los contenidos de las normas, pero no los
contenidos juridicos de las normas constitucionales, sino externos al orden
juridico relacionados con el nivel de justicia, solidaridad, libertad o igualdad
que una norma o conjunto normativo promueve. Para realizar el analisis es
obvio que necesitaremos un catalogo de valores externos al derecho que nos
permitan evaluarlo. Estos analisis son propios de las distintas teorias del de-
recho natural pero también de otras posiciones juridicas como el marxismo,
la teoria del uso alternativo del derecho o los Critical Legal Studies.

En Brasil Miguel Reale'’ y en México, entre otros, Garcia Miynez han
combinado los diversos sentidos de la validez, y asi Reale ha elaborado su
teoria tridimensional: el derecho no es puro hecho, ni pura norma, ni puro
valor; el derecho es el hecho social en la forma que le da una norma juridica
de acuerdo con un determinado sistema de valores éticos. Garcia Maynez ha
concebido la teorfa de los tres circulos en donde destaca siete diversos tipos
de normas: 1) formalmente validas, sin eficacia (Garcia Maynez utiliza como
sinbnimo positividad y eficacia) y sin valor intrinseco; 2) intrinsecamente
valiosas, dotadas de vigencia o validez formal, pero carentes de eficacia; 3)
normas intrinsecamente validas pero no formalmente validas y carentes de
eficacia; 4) formalmente validas, sin valor intrinseco pero eficaces; 5) nor-
mas eficaces, formal e intrinsecamente validas; 6) normas intrinsecamente
validas, eficaces pero sin validez formal, y 7) normas eficaces, sin vigencia
formal ni validez intrinseca.'”’

1 3

Derecho Derecho

formalmente intrinsecamente

valido valioso

Derecho

eficaz

7
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V. Las normas juridicas para diversas concepciones

En la evolucion de la teoria del derecho se han sostenido sobre los compo-
nentes normativos del derecho diversos puntos de vista que afectan no sdlo
la naturaleza de la norma sino la del mismo derecho. Analicemos brevemen-
te algunas de estas posiciones.

En Kelsen una norma juridica es aquella que prescribe una sancién de
manera que la estructura de la norma es: si es A (ilicito) entonces debe ser
B (sancion). Kelsen diferenci6 las normas primarias o genuinas que poseen
la estructura anterior, y las derivadas o secundarias que son simple conse-
cuencia logica de las anteriores. Por ejemplo, la norma que prohibe matar
y que establece la consecuencia juridica es primaria, y las que aluden a la
entrada de vigencia de las normas serian derivadas. En cuanto a la validez,
Kelsen la entendié en un sentido formal, de vigencia, como una propiedad
anterior a su aplicacién, aunque con la norma fundamental y por tratarse de
una norma presupuesta tuvo que admitir una base de eficacia respecto a esa
norma para que las demas pudiesen ser vélidas en un sentido formal.'"

Hart supera a Kelsen y ve a la norma juridica no desde el angulo del
transgresor de la misma sino desde el nivel de aceptacion social de las nor-
mas, esto es, una norma es valida cuando la comunidad le quiere dar ese
caracter, cuando la considera como regla y no sélo un habito social, para
ello se sirvié de su teoria sobre los puntos de vista interno como externo
y principalmente de la regla de reconocimiento —una regla de caracter
sociologico— para verificar si las normas pertenecian al sistema. Ademis
abundo sobre las normas que confieren poderes, y las diferencié de las que
establecen obligaciones y prohibiciones. Esto es, Hart distinguid entre nor-
mas primarias que imponen deberes principalmente a los ciudadanos, y se-
cundarias dirigidas principalmente a las autoridades y jueces que confieren
potestades y que son de adjudicacién —normas de caracter procesal—, de
cambio —para permitir la transformacién de un sistema juridico— y de re-
conocimiento —para determinar la validez de las normas, esto es, conocer si
forman o no parte de un sistema juridico—."*

Alchourrén y Bulygin analizaron la norma individual desde la comple-
jidad de un sistema juridico. En éste, por ejemplo, hay normas pero no sélo
normas. Insistieron en enunciados como las definiciones que no tienen ca-
racter normativo pero tienen efectos normativos y forman parte del sistema,
como otros poskelsenianos —tal como Norberto Bobbio— trasladaron el
estudio de la norma al sistema normativo. Este es un conjunto NOrmativo
que contiene todas sus consecuencias, lo que significa que puede haber
normas individuales sin sancién pero que el sistema juridico en su conjunto
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posee coactividad; en otras palabras, la sancién no hay que predicarla de una
norma individual sino del ordenamiento. El sistema es diacrdnico, es decir,
hay una sucesion de sistemas juridicos en un lapso temporal que es lo que
constituye el ordenamiento juridico. Los sistemas normativos, para estos au-
tores, son plenos y coherentes,** es decir, en ellos no hay lagunas normati-
vas —espacios no regulados— ni antinomias o contradicciones de normas.

Dworkin, al revisar la posicién de Hart, precisa que el derecho no pue-
de verse exclusivamente como un conjunto de reglas o normas juridicas
en el sentido tradicional de Kelsen o Hart sino también de principios. Los
principios se dividen en directrices que fijan objetivos de caracter econd-
mico, social o politico, y los principios en sentido estricto, es decir, exigen-
cias de tipo moral —segtn su teoria— que establecen derechos humanos o
fundamentales. Los principios a diferencia de las reglas no son todo o nada,
es decir, se pueden cumplir progresivamente y no necesariamente como
ocurre en las reglas, que se acatan o no, y como sabemos si no se cumplen,
se puede actualizar la consecuencia juridica; ademas tienen una dimension
de peso o ponderacion y se valoran en los casos concretos sometidos a los
tribunales en relacidén con otros principios. Los principios forman parte
del sistema juridico por razén de su contenido —lo que acerca al derecho
con la moral— y no como las reglas que integran el sistema juridico por
razon de su origen,
las ha emitido siguiendo el procedimiento previsto. En los sistemas juri-
dicos europeos y latinoamericanos, los principios juridicos se encuentran
previstos en las Constituciones, ejemplo de principio es el que se contiene
en el articulo 6 de la Constitucién mexicana que garantiza la libertad de
expresion, en cambio las reglas juridicas se contemplan en la legislacion
secundaria, verbigracia, las normas que establecen los delitos y las sanciones
correspondientes en el Codigo Penal.

Las normas también han sido vistas por Raz como razones para la ac-
ci6n. Previamente Raz distingue entre las razones tedricas que son razones
para creer en algo derivado de leyes naturales, por ejemplo, si dejo suspen-
dido un cuerpo en el espacio, es muy probable que debido a la fuerza de
gravedad caiga. Frente a esas razones tedricas hay razones practicas, razones
para actuar, verbigracia, mi proposito de titularme me compele a asistir to-
dos los dias a la universidad, ser un buen estudiante y pasar los eximenes.
Estas razones resultan ser una combinacién de deseos —mi proposito de
titularme— vy creencias —conocimientos previos sobre la manera en que

201

esto es, porque existe una autoridad competente que

legalmente se obtienen los titulos en la universidad—. La regla juridica su-
pone haber decidido por adelantando qué hacer para no deliberar en todas
las situaciones sobre las diversas razones en conflicto. Las reglas o normas se

110



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

La norma juridica

justifican como mecanismos para ganar tiempo, para ahorrar trabajo o para
reducir el riesgo del error al decidir lo que debe hacerse.**

VI. El material juridico segtn Atienza y Ruiz Manero**

Los enunciados juridicos se han clasificado por Atienza y Ruiz Manero de
una manera compleja, de lo que se desprendera la variedad de tipos norma-
tivos. Asi distinguen en primer lugar entre enunciados de caracter practico
o normas y las definiciones. Los enunciados practicos o normas juridicas
tienen un aspecto justificativo porque son la expresién de un valor o de
una serie de valores combinados —por ejemplo la norma que prohibe el
homicidio no sélo expresa el derecho a la vida sino también la dignidad
de la persona, entre otros valores— y un aspecto directivo porque guian la
conducta de los destinatarios —en el caso de la prohibiciéon del homici-
dio que ordena a los ciudadanos no matar—. En cuanto a las definiciones,
nos explican nuestros autores que en ocasiones las disposiciones legales o
reglamentarias no contienen en su seno sélo normas juridicas en sentido
estricto, que busquen dirigir la conducta de determinados sujetos normati-
vos, sino que su finalidad es aclarar, explicar y definir algtin término juridico
que se usa en el cuerpo de una ley o reglamento.

En segundo lugar, una separacién muy importante es entre las normas
regulativas que pueden ser de accién o de fin. Las de acciéon ordenan con-
ductas a los sujetos normativos: respetar la dignidad de la persona o autorizar
una investigacion, y las de fin sefialan ciertos objetivos o propdsitos a los
sujetos normativos, dejando que los destinatarios elijan dentro de los limites
de la norma los medios apropiados para lograr esos objetivos.

Una tercera distincién es entre las reglas y los principios. Ambos pueden
ser de accién o de fin. Los principios de fin se llaman directrices y los prin-
cipios de accidn se les denomina principios en sentido estricto. Entre las di-
ferencias que apuntan entre reglas y principios, sefialan que las reglas tienen
las condiciones de aplicacion cerradas y los principios abiertos; por ejemplo,
una regla siempre sefnala todas las circunstancias o condiciones que deben
ser generadas para que se produzca la consecuencia juridica. Asi, la norma
que dice: “El que se apodera de cosa ajena, mueble, sin consentimiento y
sin derecho comete el delito de robo y se le aplica una sancién de x a y”, es
una regla porque todas las condiciones y circunstancias estan previstas para
en caso de producirse esas conductas se genere la consecuencia juridica x
0 y. En cambio el principio constitucional previsto en el articulo 3 de la

111



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO

norma fundamental que determina que la educacién en México es laica,
gratuita y obligatoria, no contiene de manera cerrada todas las condiciones
o circunstancias para que la educacion nacional se realice de la manera que
lo prescribe el principio. Otra diferencia estriba en que la interpretaciéon
de los principios exige siempre la ponderacion entre varios de ellos respecto
a un caso concreto; en el caso de las reglas se acude a métodos tradicionales
de interpretaciéon como el gramatical, el que se apoya en la voluntad del
legislador, el sistematico, etcétera, pero una regla no se pondera con otras
sino que se aplica frente a otras, esto es, las reglas son razones excluyentes
—excluyen la aplicaciéon de las otras reglas— vy los principios constituyen
razones no excluyentes, pues varios de ellos pueden estar en relacion de un
caso concreto, sin que necesariamente uno de ellos desbanque a los demas.
Los principios llamados directrices promueven intereses sociales —la norma
constitucional que prevé el derecho a la salud (articulo 4) — y los princi-
pios en sentido estricto marcan limites a la proteccién de esos intereses —la
norma constitucional que establece los confines de la libertad de expre-
sidon— (articulo 6).

En cuarto lugar, la diferenciacién entre normas regulativas y constituti-
vas; las primeras establecen obligaciones, prohibiciones y permisos, y las se-
gundas, que dadas determinadas circunstancias constituyen ciertos estados de
cosas que provocan cambios normativos. Ejemplo de esta Gltima es la norma
que faculta al presidente de la Reptblica a declarar la guerra, previa ley del
Congreso (articulo 89 fraccién VIII de la Constitucion).

En quinto lugar, la precisién de “normas” que expresan el uso de pode-
res normativos, por ejemplo, los actos normativos que no son normas pero
que mediante ellos se crean, se modifican, se aplican o se derogan normas
—un decreto del Ejecutivo que promulga ciertas reformas legales—.Y fi-
nalmente, los enunciados normativos de caracter valorativo que son, respec-
to a los principios, normas de segundo grado, esto es, los valores mas altos de
todo ordenamiento que justifican cualquier principio o regla, y entre ellos
podemos aludir a la libertad, la igualdad o la justicia.***

De lo expuesto se deduce que las normas juridicas no son de la misma
naturaleza: no todas son prescriptivas (las definiciones), no todas son dednticas
(es decir, obligan, prohiben o permiten), ni todas son reglas, no todas tienen
que ver con la accidn, y algunas tienen un contenido evidentemente valorati-
vo. Esto sin descontar, la discusion sobre si la norma que funda todo el sistema
juridico —la regla de reconocimiento en la terminologia de Hart— es o no
una auténtica norma, si es juridica o metajuridica, y si debe ser obedecida
o preguntarnos cuales son las razones para obedecerla.
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VII. Las reglas y los principios

La distincidn entre reglas y principios juridicos puede ser entendida de
dos formas.*> En un pasado no muy lejano los principios no eran consi-
derados normas juridicas. La tesis se esgrimio para negar que los principios
fuesen eficaces, es decir, inmediatamente productores de efectos juridi-
cos, principalmente en el periodo de entreguerras en Europa. Se negd que los
principios fuesen idoneos para derogar (en virtud del principio cronologico
que dice la norma posterior deroga a la anterior) o para invalidar (en virtud
del principio jerarquico que senala que la norma de mayor jerarquia preva-
lece) la legislacion, hasta que el legislador ordinario procediese a la actuali-
zacidn o concretizacién de los principios en reglas. Los juristas de inicios del
siglo xx sostuvieron que los principios se aplicaban de manera subsidiaria y
subordinada a las normas clasicas en caso de que faltaran reglas para colmar
lagunas juridicas. Es decir, se les confundia con los principios generales del
derecho y no se advertia que habia sobre estos —maximas de la sabiduria
juridica acumuladas durante siglos— principios de caracter constitucional
que estan por encima de las reglas. Para los juristas de esa época los princi-
pios eran en todo caso valores prejuridicos,y en consecuencia, metajuridicos
subyacentes al ordenamiento positivo.**

Ahora a los principios se les considera normas juridicas, pero una espe-
cie particular de normas. En este sentido, la cuestion consiste en distinguir
los rasgos caracteristicos de los principios. Algunos sostienen que los princi-
pios se caracterizan por su formulacidn, su estructura loégica o su contenido;
otros sostienen que los principios se destacan por la posicidon que ocupan en
el ordenamiento juridico o por la funcién que cumplen en éL

La distincidn entre reglas y principios, se ha intentado aclarar a partir de
cinco variables distintas:

a) Las disposiciones que expresan principios son formuladas en un
lenguaje extremadamente fluido, vago, indeterminado.

b) Una segunda tesis pretende caracterizar a los principios por su
contenido normativo. Son mas generales y mas que dirigirse a los
comportamientos se dirigen a las actitudes.

c) Latercera via sefala que los principios no tienen la estructura 16gi-

ca de las reglas. Son normas categdricas (no estan ligadas a una con-
dicién) que estan privadas de un ambito especifico de aplicacion.
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d) Se distingue a los principios en virtud de su caricter de normas
fundamentales (fundamento de otras normas) y porque dan identi-
dad material al ordenamiento en su conjunto.

e) En una quinta aproximacidn se indica que los principios no admiten
la interpretacidn literal, tienen un caracter orientador respecto a las
reglas, no es posible la aplicacion por subsuncion —actualizar la pre-
misa menor en la premisa mayor— en los principios, y los conflictos
entre principios se resuelven con la técnica de la ponderacion.

Algunos precisan mas la distincidn entre principios y reglas. Asi se dice, los
principios son habitualmente mencionados (separacién de poderes o certeza
por ejemplo) pero no formulados porque en realidad no expresan s6lo nor-
mas sino doctrinas juridicas completas. Otra diferencia importante destaca
que los principios, cuando son formulados, se expresan en un lenguaje no
propiamente prescriptivo sino mas bien optativo o valorativo proclamando
valores o auspicios. También se senala que ni la forma dedntica (obligacion,
prohibicién o permiso) ni la forma imperativa se adaptan a la formulacion
de principios, sino que se trata, a fin de cuentas, del reconocimiento de va-
lores juridicos, politicos o morales que se asumen como preexistentes.

El contenido normativo de los principios se caracteriza por los siguientes
elementos:

a)  Son normas teleoldgicas (no prescriben un comportamiento pre-
ciso sino que encomiendan la obtencién de un fin que puede ser
logrado usando mas de un medio).

uchas son metanormas o normas de segundo grado que se diri-
b) Much t d d d d
gen a los jueces y funcionarios para la aplicaciéon de reglas.

¢) Los principios poseen —cuando son formulados— una formula-
cién categodrica, no existe en ellos supuesto juridico, relacion juri-
dica y consecuencia juridica como en las normas juridicas tradicio-
nales o reglas.

d) La estructura logica de los principios se distingue de la de las reglas
porque no hay hecho condicionante. Los principios no imponen
obligaciones absolutas sino obligaciones prima facie que pueden ser
“superadas” o “derogadas” por obra de otros principios cuando en-
tran en relacion con ellos respecto a un caso concreto.
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En cuanto a la posicion de los principios en el ordenamiento hay que in-
sistir en que:

A) Los principios son normas que sirven de fundamento o justifica-
ci6n de reglas (fundamento de una multiplicidad de reglas).

B) Los principios parecen no requerir a su vez de fundamento o justi-
ficacidn, ya que son percibidos como obvios, autoevidentes o como
intrinsecamente justos.

Los principios suelen clasificarse en los siguientes tipos:

a)  Principios fundamentales del ordenamiento. Se denomina asi a los
valores éticos y politicos que informan el ordenamiento y que le
dan fundamento o justificacion. Estan previstos en las Constitucio-
nes y no deben confundirse con los principios generales del dere-
cho. Ejemplos: el principio de constitucionalidad, el principio de
igualdad, de soberania popular, de irretroactividad de las leyes, el
principio de conservacién de los actos, el de certeza, etcétera.

b) Principios de un sector de la disciplina juridica. Informan una ins-
titucién particular o un sector de una disciplina juridica (principio
autonomia privada en el derecho privado, debido proceso en mate-
ria penal y administrativa, dispositivo en el derecho civil, principio
del favor rei en el derecho penal, y principio in dubio pro operario en
el derecho del trabajo, etcétera).

¢) Principios fundamentales de una materia determinada. Son aquellos
relacionados con un aspecto singular del ordenamiento (el suelo, el
medio ambiente, la estructura federal del Estado, etcétera).

d) Principios sin ulteriores especificaciones. Son aquellos que constitu-
yen la razén de ser, el objetivo subyacente de una ley o de una regla.

e) Un problema importante con los principios es el que resulta de la
distincion entre principios expresos e implicitos. Los primeros son
los que se encuentran formulados en una disposicién constitucio-
nal o legislativa. Los implicitos estan privados de disposiciones. Es
decir, no estan formulados en ninguna disposicién. Son elabora-
dos o construidos por los intérpretes. Estos Gltimos principios son
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derivados por los operadores juridicos —jueces o autoridades— a
partir de reglas concretas o a partir de conjuntos normativos del
ordenamiento o del propio ordenamiento en su conjunto.”” En
la mayoria de los casos, construir un principio consiste en avanzar
una conjetura acerca de las razones (finalidades, intenciones o va-
lores) del legislador. Todo cuerpo normativo esta provisto de una
fuente de principios y es siempre posible encontrarlos en los textos
normativos —si son implicitos— con oportunas y adecuadas téc-
nicas argumentativas.*®

f)  Otro asunto interesante respecto a los principios se desprende de la
pregunta sobre los principios “supremos” del ordenamiento. Es de-
cir, principios que no pueden ser modificados o derogados ni por la
revision o reforma constitucional ordinaria. La jurisprudencia cons-
titucional de cada pais suele construirlos, cuando son implicitos, a
partir de fines y valores intangibles del ordenamiento constitucio-
nal. En otros casos, las Constituciones determinan expresamente
cuales son esos principios “supremos”.

Los conflictos entre principios, segun la teorfa y la praxis, no se resuelven
mediante los criterios clasicos de solucidon de antinomias, sino mediante la
ponderacion de los principios en el caso concreto. La ponderacion presenta,
entre otras, estas caracteristicas sobresalientes:

* En las colisiones o choques entre principios constitucionales, la
ponderacién de los principios presupone que los dos principios
involucrados sean interpretados en el sentido de que las clases de
supuestos de hecho regulados por ellos se superpongan sélo par-
cialmente y no totalmente (antinomia parcial-parcial).

* La segunda caracteristica sobresaliente de la ponderaciéon consiste
en el establecimiento de una jerarquia axioldgica entre los princi-
pios de que se trate.

*  La tercera caracteristica nos indica que para establecer la jerarquia
axioldgica, el juez no valora los dos principios en abstracto, sino
que valora el impacto de su aplicacion al caso concreto. La jerarquia
establecida entre los principios en conflicto es una jerarquia moévil,
mutable, dependiendo de los casos concretos.
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VIII. La critica a los principios

La estructura normativa de los principios ha despertado criticas. Para Kelsen
los principios resultan indeseables, pues abren las puertas al decisionismo
judicial por encima de cualquier certeza juridica. En el mundo europeo
continental se destac en el pasado, como ya se dijo, la vaguedad de los prin-
cipios y el uso politico que de los mismos podrian hacer los tribunales.

En un reciente trabajo, Pérez Lufio dirige a Dworkin sus dardos criticos
por su concepcidn de los principios. Se sefiala que Dworkin mezcla y con-
funde principios, valores y derechos fundamentales. Que el concepto de
principios puede significar cosas tan diferentes como: pautas metodologicas
para conducir la argumentacioén judicial hacia la solucion correcta, fuen-
tes juridicas para colmar lagunas, y postulados morales que inspiran el orden
juridico y permiten expulsar de su dmbito a las normas incompatibles con
ellos. Pérez Lufio critica la ausencia clara de una tipologia de principios
en la obra de Dworkin, y siguiendo la pauta de autores como Esser, Bobbio,
Carrid, Guastini o Prieto Sanchis, distingue tres tipos de principios: princi-
pios que actiian como metanormas o ratio legis de las reglas y también como
finalidad de las mismas; principios en su caricter ontologico, es decir, que
actiian como fuente del derecho, y principios en su vertiente axiologica
como postulados éticos que deben inspirar el orden juridico. No obstante
la principal critica a los principios descansa en su caracter “parasitario”, y
dependiente de otras normas como son las reglas juridicas.*®

La critica mas fuerte a los principios no estd tanto en su vaguedad o en
la multiplicidad de tipologias que sobre los principios existen. La critica mis
fuerte tiene que ver con un aspecto central de la teoria del derecho, esto es,
con el problema de la conexién entre derecho y moral y su impacto en la
produccidn, interpretacion y aplicacién del derecho.

La obra de Dworkin, que se centra en la existencia de una Ginica solucion
correcta en los casos dificiles, estd comprometida con una critica a la discre-
cionalidad judicial, a la retroactividad en la aplicacion del derecho, y con una
vision respetuosa de la separacion de poderes. El juez Hércules ante el caso
dificil consulta el ethos (los valores morales o politicos) del ordenamiento, y
encuentra el principio que ha de ser el que mejor explique y justifique la
decision judicial. En cada sentencia, el juez Hércules desarrolla una teorfa
adecuada y coherente para encontrar la solucion correcta.*'®

La basqueda del principio juridico en el ethos del ordenamiento juridico
implica asumir los presupuestos morales del sistema juridico. El jurista segiin
Dworkin debe ser capaz de transitar de la moral al derecho y sentirse obliga-
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do por ellos. Las reglas juridicas constituyen la punta de un “iceberg”, la ex-
presion institucionalizada pero parcial de un sistema normativo mas comple-
jo, vasto y profundo

La adopcion de ese punto de vista interno conecta el derecho con la
moral; sin embargo, la adopcidén del punto de vista interno por el juez y
el funcionario no implica que esa conexién se traslade al ciudadano. En
otras palabras, el ciudadano no estd obligado a obedecer, en un sentido fuer-
te o moral, al derecho, a diferencia de las autoridades y jueces que tienen
una obligacién no sdlo juridica sino moral mayor que la de los ciudada-
nos para obedecer al derecho. Autores como Prieto Sanchis prefieren una
vision intermedia, débil o moderadamente interna del derecho a fin de que
sea posible la critica al derecho.** El esquema mas adecuado es, por ejemplo,
el de Ferrajoli, que acenttia por un lado la posibilidad para el funcionario y
juez de la critica interna a su ordenamiento cuando las reglas secundarias no

' que también comprende normas morales y politicas.

coinciden en sus contenidos con los principios constitucionales, y por otro,
abre de la manera mas amplia la critica al derecho desde un punto de vista
externo con herramientas tales como la politica o ciertos principios éticos
que formal y materialmente no integran el orden juridico.**?

¢Cémo entender la conexioén entre derecho y moral? La forma de con-
cebirla consiste en admitir que dentro del derecho y envolviendo al derecho
hay siempre una concepcién de la justicia o de la moralidad y que resulta
absurdo pensar en un orden juridico opuesto a esa concepcidn. La conexion,
por tanto, debe entenderse como una pretension de correccidon de la moral
al derecho, nunca como una liga fuerte que conecta al derecho con una
moral ideal.

La tesis de la separacion entre derecho y moral es preferible a la tesis de
conexion fuerte. En tanto quien adopta un punto de vista interno estricto,
presume el valor moral intrinseco del derecho vigente y tiene menos po-
sibilidades de juzgar auténomamente y criticamente las normas o decisio-
nes del poder. La idea de conexién fuerte llega a la misma conclusion del
positivismo ético: suponer que todo derecho vigente es justo y por tanto
debe ser obedecido en todos los casos, no sdlo juridicamente, sino también
moralmente. En otras palabras, la separacion entre derecho y moral, permite
el enjuiciamiento al derecho vigente pero invilido, y también el enjuicia-
miento ético externo al derecho. S6lo cuando la moral se concibe separada
del derecho se pueden emitir juicios sobre el sistema juridico.

En este sentido, se explica por qué Prieto Sanchis se opone a los llamados
principios extrasistémicos. Estos son aquellos que no encuentran respaldo o
cobertura en concretas disposiciones normativas. Son principios producto
de la pura creacion interpretativa que tienen su origen en doctrinas mora-
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les o politicas que se supone subyacen al orden juridico: la doctrina de la
naturaleza de la cosa, la Constitucién material, etcétera. A Dworkin se le ha
acusado de que sus principios pertenecen a esta categoria y debe reconocer-
se que la teoria juridica dworkiniana contiene elementos completos de fi-
losofia moral y politica. Un ejemplo acabado de la aceptacion de principios
extrasistémicos es el de Mortati sobre la Constitucién material, que supone
la directa asuncién por el derecho del fin politico general del Estado como
tal, en donde los principios politicos, que en la Italia de Mortati eran los del
partido fascista de Musolini, son la fuente primera del derecho estatal.*'*

Los principios extrasistémicos suelen presentar un origen doctrinal
fruto de elaboraciones morales o politicas muy sofisticadas. Son principios
extrasistémicos, entre otros, la doctrina sobre la reserva absoluta de ley que
impide que los reglamentos normen cualquier actividad, la norma general
excluyente que sostiene que no hay lagunas juridicas, el principio que alude
a una norma de clausura, cierre o limite del sistema de libertades.

Los principios extrasistémicos no forman parte del derecho, pues no
constituyen el significado de una disposiciéon normativa ni pueden inferir-
se de ella. La norma fundamental o la regla de reconocimiento, entendida
en su sentido tradicional, se muestra incapaz de dar cuenta de los princi-
pios extrasistémicos, no asi teorias o posiciones realistas que pueden admitir
su existencia factual. Los principios extrasistémicos pueden ser eficaces pero
no validos, por lo menos hasta el momento que el precedente los integre
como principios validos.*"

IX. Las funciones de los principios

Los principios tienen distintos usos en la produccién, en la interpretacion y
en la integracién del derecho.*'

En la produccién porque circunscriben materialmente al legislador, so-
bre todo cuando se trata de normas de desarrollo o subordinadas. El legis-
lador no puede producir normas incompatibles con los principios consti-
tucionales, so pena de invalidez de su producto. Los principios funcionan
como parametro para medir la constitucionalidad de la fuente subordinada.

En la interpretacidn, los principios expresos de rango constitucional
son empleados para justificar las llamadas interpretaciones conformes que
realizan los tribunales constitucionales, es decir, aquellas que adaptan el sig-
nificado de una disposicién secundaria al de un principio constitucional
previamente identificado. Las interpretaciones conformes no derogan una
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de las reglas antinémicas, su propdsito es establecer el sentido o significado
compatible entre ellas y con el ordenamiento constitucional.

La interpretacién conforme que se utiliza en beneficio del principio
de la conservacidn de los textos normativos secundarios, es ampliamente
utilizada en la jurisprudencia constitucional europea. Esta interpretacion
produce el efecto de conservar la validez de las formulaciones normativas a
cambio de que la interpretacién que de ellas se dé esté de acuerdo con los
principios constitucionales.

Los principios se usan, sobre todo en la tesitura tradicional, en la in-
tegracion del derecho para colmar lagunas. El juez y el funcionario estan
obligados a recurrir a los principios después de haber intentado el argumento
analogico. En esta hipotesis el principio constituye una de las premisas del
razonamiento para concluir en una norma especifica elaborada y formulada
por el intérprete. Esta forma de argumentar es la que conforma el llamado
razonamiento practico, no silogistico, en donde los principios son utilizados
para determinar o encontrar la premisa base del razonamiento. En otras pa-
labras, es necesario justificar la eleccion de la premisa normativa —la nor-
ma— y que esa premisa retna a la vez las condiciones de validez suficientes
para considerarla parte del sistema juridico.

Los principios cumplen otras funciones, tanto en el argumento univer-
salizador como en el llamado consecuencialista.*'” En el universalizador por-
que a falta de disposicién expresa, el intérprete se obliga a explicar o motivar
en todos sus extremos la premisa base de su razonamiento para que pueda
ser utilizada en otros casos similares. En el argumento consecuencialista de-
sarrollado por MacCormick, el intérprete decide sobre el caso dificil apo-
yandose en un principio que tome en cuenta las consecuencias del fallo, no
referidas exclusivamente a finalidades de utilidad sino vinculadas con valores
como el bien coman o la justicia. El argumento consecuencialista adquiere
su mas importante relieve en aquellos casos en donde es plausible proponer
acogerse a aquella decision que mejores resultados proporcione en orden a
su satisfaccion, siempre y cuando los distintos fines valiosos se encuentren
en el sistema. Asi, por ejemplo, la teoria del uso alternativo del derecho es
viable para extraer la maxima virtualidad democratica y emancipatoria de
las clausulas o normas constitucionales. O como sostiene Alexy, los princi-
pios son criterios de optimizacién del sistema juridico.*™

En donde los principios desempenan una labor fundamental es en el
campo de la interpretaciéon sistematica. Los principios dan consistencia y
coherencia a todo el sistema juridico, constituyen los puntos centrales de
referencia para el sistema interno del derecho. La idea de coherencia y la
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del legislador racional son ideas regulativas o aspiraciones de todo entra-
mado juridico, y es ahi donde los principios ordenan, conforman y estruc-
turan al sistema en su conjunto.

X. Recapitulacion

Este capitulo nos ha permitido comprender que aunque el derecho esta
esencialmente integrado por normas, no podemos entenderlo s6lo a partir
de ellas, el derecho como se ha dicho en los capitulos anteriores también es
hecho, valor, interpretacién y argumentacién juridica, entre otros elementos
que explican el fenémeno juridico, como el poder. En cuanto a las nor-
mas juridicas también aqui ha quedado de manifiesto que aunque la mayor
parte de ellas tienen caricter prescriptivo y expresan factores dednticos tales
como obligar, prohibir o permitir, no todas tienen esas caracteristicas, hay
en el derecho, como lo han puesto de manifiesto Atienza y Ruiz Manero,
otros materiales juridicos.

Entre esos materiales juridicos han cobrado en las Gltimas décadas una
importancia inusitada los principios juridicos de caricter constitucional, muy
diferentes a los viejos principios generales del derecho. Estos principios que
en el derecho de nuestra familia juridica se encuentran en la Constitucion,
orientan y guian al resto del ordenamiento. Los principios por sus contenidos
y su jerarquia normativa prevalecen sobre las reglas secundarias y son respon-
sables de uno de los cambios juridicos mas extraordinarios de nuestra época,
al grado que algunos han hablado del cambio del Estado de derecho clasico
basado en la pura legalidad al Estado constitucional.

El Estado constitucional alude a la prevalencia de la Constitucién y sus
normas llamadas principios por encima de cualquier otra norma constitucio-
nal. Esa prevalencia no deberia ser vana, es una prevalencia con consecuencias
muy serias. Obliga a todas las autoridades a ajustarse a ella, incluyendo por
supuesto a los intérpretes. Estos no deberian aplicar normas secundarias sin
acudir en primer lugar a la norma constitucional y sus significados. Se trataria
de un concepto de Constitucién normativa exigente, pues acerca la Consti-
tucidn a cualquiera. Coloca a la Constitucién al alcance de todos, y evita que
sOlo determinados augures la interpreten y accedan a ella.

En el campo de la interpretacion y argumentacion juridica, la argu-
mentacién por principios abandona la subsuncién y la aplicaciéon mecani-
ca de las normas. Exige la sustitucion de la interpretacion literal, exige el
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abandono del silogismo judicial formal, y se aproxima a los métodos de la
interpretacion retorica basada en la ponderacién y en la razonabilidad, por-
que el derecho es algo mas que la ley, y su intérprete mas que conocer las
reglas de los sistemas juridicos debe aprehender el ethos del ordenamiento y
su relacion con el contexto social, econémico y politico.
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Cuestionario

10.

11.
12.
13.
14.
15.
16.

17.
18.
19.
20.
21.

22.

¢Es posible reducir todos los fenémenos juridicos
a términos normativos?

Explique las cuatro funciones basicas del lenguaje.

sPor qué la funcidén prescriptiva del lenguaje es propia de las normas?
¢Cudles son los elementos estructurales de las normas?

Explique la clasificacién sobre las normas de Von Wright.

Distinga a las normas juridicas, de las morales, religiosas y de los
convencionalismos sociales.

Exponga la clasificacion de las normas juridicas de Norberto Bobbio.
Brinde ejemplos de normas particulares y abstractas.
Dé ejemplos de normas generales y concretas.

:Como se distinguen las normas juridicas por sus ambitos espaciales,
temporales, materiales y personales de validez?

Proporcione ejemplos de normas taxativas y dispositivas.
Explique el significado de validez formal o vigencia.
¢Qué es la validez normativa?

Distinga entre validez y eficacia.

Describa la teoria de los tres circulos de Garcia Maynez.

Explique los conceptos de norma juridica en Kelsen, Hart, Alchourrén
y Bulygin, Dworkin y Raz.

Distinga entre normas de accién y de fin y proporcione ejemplos.
Exponga cinco diferencias entre las reglas y los principios.
¢Cdmo se caracteriza el contenido normativo de los principios?
Proponga dos clasificaciones de los principios.

Explique los vinculos entre derecho y moral.

¢Cuiles son las funciones que desempenan los principios?
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